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まとめに代えて
1.問題設定一 共有者間での返還請求
1-1相 続財産の管理 と共有規定
民法は,相 続開始直後の相続財産の一時の保存や清算に向けての 「一時的な
管理」については相続編に規定 を置 くが,そ れ以後分割までの 「浮動期間中の
管理」について相続編は何 も規定しておらず,
する規定が適用(ま たは類推適用)さ れる1)。
ここには物権編の 「共有」に関
共同相続人間においては,共 同相続人の一人が相続財産に属する不動産 を利
用 している,な んかず く家屋に居住 している,場合 に,他 の共同相続人からの
1)千藤洋三 「共同相続財産の管理」講座 ・現代家族法5(1992年)29頁以下。判例
(最判1955年5月31日民集9巻6号793頁)の 如 く,遺 産の共同所有 を 「共有」
と捉 えれば共有規定の 「適用」,またこれを 「合有」 と捉 えれば 「類推適用」 と
なる。共有規定を適用すれば管理方法は持分の過半数で,合 有 とすれば全員一致
で管理方法は決定 されることになるとされている。本稿は管理方法そのものを考
察対象す るのではなく,ま た法的性質論如何 は本稿での考察に影響 を与えないの
で,以下判例に従い遺産共同所有の法的性質を,「共有」として考察を進めてい く。
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明渡請求が認められるか という問題に関 して共有規定の適用が問題 となる事例
がすでに早 くか ら現れていた。具体的には民法252条は,共 有物の管理に関 し
て,「共有物ノ管理二関スル事項ハ前条ノ場合 ヲ除ク外各共有者ノ持分ノ価格
二従 ヒ其過半数 ヲ以テ之 ヲ決ス但保存行為ハ各共有者之ヲ為スコ トヲ得」と規
定する故に,こ の 「過半数 ヲ以テ之ヲ決ス」 ということが問題にされたのであ
る。
1-2判 例
下級審では多数持分権者か らの明渡請求を認めるものもあつた2)が,最高
裁は,当 然には明渡請求はできないとする立場を示 した
① 《最判1966年5月19日民集20巻5号947頁》3)。
「思 うに,共 同相続 に基づ く共有者の一人であつて,そ の持分の価格が共有
物の価格の過半数に満たない者(以 下単に少数持分権者 という)は,他 の共有
者の協議を経ないで当然に共有物(本 件建物)を 単独で占有する権限を有する
ものでないことは,原 判決の説示するとお りであるが,他 方,他 のすべての相
続人 らがその共有持分を合計す ると,そ の価格が共有物の価格の過半数 をこえ
るか らといつて(以 下このような共有持分権者を多数持分権者 とい う),共有
物 を現に占有する前記少数持分権者に対 し,当然にその明渡を請求することが
できるものでない。けだ し,このような場合,右 の少数持分権者は自己の持分
によつて,共 有物を使用収益す る権限を有し,こ れに基づいて共有物を占有す
るもの と認められるからである。従つて,こ の場合,多 数持分権者が少数持分
2)例 えば後掲⑨判決
3)① 判決以前にも同様の事例に関して最高裁の判断が示 されているが,本 稿 で主た
る考察の対象 とする後掲最高裁2000年判決が,そ の結論を導 くにあた り①判決の
みを引用 していること,及 び本稿の目的が,共 有物の占有関係一般に関する問題
を検討することではないことが,ま ずはこの65年判決 を取上げる所以である。な
お,こ の65年判決 とそれ以前の判決 との関係及び65年判決後の判決から導かれる
共有物の占有に関する法律関係については,山 田誠一 「共有不動産の占有に関す
る法律関係」判 タ641号(1987年)34頁以下参照
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権者 に対 して共有物の明渡を求めることができるためには,そ の明渡を求める
理由を主張 し立証 しなければならないのである。」
①の判決理由か らはどのような要件が備われば,明 渡請求が認められるのか
判然 とせず,こ の点では批判を受けているものの,明 渡請求を否定 したこと自
体はおおよそ賛成されていて4),この立場はその後 も判例において維持されて
いる。
② 《最判1982年6月17日判時1054号85頁》は多数持分権者との売買により遺
産である共有地の一部(但 し,具体的な土地部分は特定されていなかった)の
引渡をうけた者に対する,当 該売買に関与 しなかった少数持分権者からの返還
請求について,① を引用 して 「この理 は,多 数持分権者から共有者の協議を経
ないで共有地を占有使用することを承認された第三者 と少数持分権者との関係
にも妥当すると解 される……」 とし,
③ 《最判1983年5月20日判時1277号116頁》は多数持分権者 との使用貸借契
約に基づ き共有 〔遺産〕建物を占有使用する者に対する少数持分権者か らの明
渡請求についてやは り①を引用 して 「この理は,共 有者の一部の者から共有物
を占有使用す ることを承認 された第三者 とその余の共有者 との関係 にも妥当
し,共有者の一部の者か ら共有者の協議に基づかないで共有物を占有使用する
ことを承認された第三者は,そ の者の占有使用を承認 しなかつた共有者に対 し
て共有物 を排他的に占有する権原を主張することはで きないが,現 にする占有
4)星 野英一 「①判例研 究」法協84巻5号84頁以下は,「判 旨は,持 分の割合の過半
数を有す る共有者の少数持分権者に対す る明渡請求を認めることがで きるために
は 「その明渡 を求め理由」 を主張,立 証せ よという。 しかし,そ れが具体的にな
んであるかは,全 く述べていない。……将来に問題を残 しているわけである。」
と判決の問題点を指摘 しつつ も,「過半数の持分を有す る共同相続 人だけの意思
でその使用収益を奪 うことは妥当でなく,全 員の協議 を経て全員一致で決めるこ
とが望ましいと思われる。」 とす る。また,金 山正信 「①判決批評」判評459号89
頁以下も,こ の点に関しては同旨。つま り 「多数持分権者の横暴を否定するのが
最高裁判決の真意」 ということになろうか(右 近健男 「民法898条・899条(遺産
共有)」広中俊雄=星 野英一編 ・民法典の百年IV(1998年)246頁注6:同 「判例
レビュー」判 タ940号93頁も参照
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がこれを承認した共有者の持分に基づ くものと認められる限度で共有物を占有
使用する権原を有するので,第 三者の占有使用を承認 しなかつた共有者は右第
三者に対 して当然には共有物の明渡 しを請求することはで きないと解するのが
相当である。」 と判示する。
また,④ 《最判1977年3月31日金法843号26頁》 は,準 共有(土 地賃借権)
の場合について,① を引用することなく,「土地賃借権の準共有者の一人であ
る甲は,賃 借土地を使用 占有 している他の準共有者乙又は転借人丙 に対い当然
には右土地の明渡を求めることは許されない」と判示する。
ここか ら二つの問題が生 じる。一つは,① 判決についてすでに指摘 されてい
るところであるが,現 在の占有使用状態を変更するためにはどのような手続が
必要か,よ り詳しく云えば,持 分の過半数で足 りるか,全 員一致が必要か,と
いう問題であ り5),もう一つは,土 地明渡請求が認められない場合に占有使用
する者に対する不当利得返還請求 ・損害賠償請求が認められるかである。
後者の問題に関 して,最 高裁は2000年4月7日判決においてこれを肯定する
判断を示 した。後に見るように予想 された結論であったとはいえる。周知のよ
うに判例は遺産共有と単純共有 とは法的性質を異にしないとの立場 を採る(註
1参照)が,遺 産については,遺 産分割手続 という訴訟によらない別個の手続
が用意されていること6),分割にあたっての基準が法律により設けられている
(民法906条)こと7)そして,し ば しば相続開始前の占有使用状態が相続開始
後 もそのまま継続 し,し かも 遺産分割には時間の制限がないためもあつて
そのような状態が長期 に亘ってしまう,な ど単純共有の場合 と必ず しも同
5)山 田誠一 「前掲論文(註3)」 参照
6)最 判1970年11月7日民集29巻10号1525頁参照
7)も っとも,共 有物 の分割 については最大判1988年4月24日民集41巻3号408頁以
来の一連の判決 によって価格賠償 ・一括分割 ・一部分割 なども民法258条2項の
現物分割 に該 当することも認め られている。特 に一括分割 については,「個々の
財産毎に 『共有』 関係を解消 してい くのではなくて,906条の分割基準 に基づ き
総合的に再配分することとしている」(高木多喜男 ・遺産分割の法理(有斐閣,1992
年)42頁)遺 産分割 との同質性は指摘 できるかもしれない。 しかし,遺 産分割で
は906条により,一切の事情が考慮 されるので,やは り両者全 く同一 とは言えない。
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一視で きない事情 もあるように思われる8)。
そこで以下,こ の最高裁判決を紹介 し(2),過去の下級審裁判例 ・類似の事件
での最高裁の判決 ・学説との関係で問題点を検討することにしたい(3)(4)。
2.最 高 裁2000年4月7日 判決
(裁判集民198号1頁,判 時1713号50頁,判タ1034号98頁,金判1104号12頁)
では,こ こで,最 判2000年4月7日(以下 「2000年判決」 という)を紹介 し
ておきたい。なお,本 件はむしろ次の判決理由 〔③〕の 説示が特 に取上げらけ
れているが本稿ではこの部分の研究は筆者の能力 を超 えるものであ り,先行研
究をあげるに留め,検 討を省略する9)。
【事実】
亡Aの 配偶者Xは,本 件土地はAの 所有であったものでこれを相続により取
得 した とし,現在この土地上に建物を所有するY1・Y2に 対 して建物収去土
地明渡及び地代相当額の金員の支払を,建 物に居住するY3(Y2の 子)に 対
して建物退去を各々請求 した。
Xの主張に依れば,Aが 本件土地を所有するに至ったのは,
①Xの 亡夫であるAが 昭和32(1957)年1月25日及び同33(1958)年3月
18日に国有林の払下げを受けて本件各土地を取得し,同59(1984)年12月
4日にAが 死亡 したことによりXが これを相続 により取得 した,あるいは,
②Aの 父である亡Bが 前記各日に本件各土地の払下げを受け直ちにこれら
8)例 えば,こ れ まで も星野英一 「①判例研究(註4)」688頁は①判決について 「少
な くとも客観的には,共 同相続財産に関する判決としての意味を持つに止まると
解すべ きであろう」とし(同 旨,山 田誠一 「前掲論文(註3)」40頁),石田喜久
夫 「②判例解説」判 タ505号38頁は②判決について 「本件土地が,い まだ遺産分
割の済んでいない共有相続財産に属すること……に一応留意すべ きであろ う。」
として,単 純共有 と遺産共有の区別 を説いていた。
9)岡庭幹司 ・重要判例解説(ジ ュリ1202号)113頁,笠井正俊 ・リマークス23号124
頁
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をAに贈与し,Aの 死亡によりXがこれらを相続取得 した
というものであった。
これに対 して,Yら は次のように主張 して,本 件土地がXの(単 独)所 有で
あることを争った
Y1は,Bの 配偶者C(A・Y1・Y2の 母)が 払下げをうけた 〔あるい
は時効取得 した,そ の後贈与をうけた〕 と,
Y2はBま たはCが 払下げをうけた 〔その後両名の死亡により3分の1の
持分を取得 した〕と。
一審はXのYら に対する,建物収去土地明渡は認容,金員の支払請求は棄却。
Yら控訴するとともにXも金員支払請求の棄却に対 して控訴。
原審は,次 のような理由からXの 請求を全部棄却
・払下げを受けたのはBで あるが,Bか らAへ の贈与は認められない
iBが 昭和29〔1954〕年ない し30〔1955〕年に本件建物一及び本件建物二
を建築してこれらを取得 した上,
ii同42〔1967〕年4月 ころ〔死亡の直前〕にcに これらを贈与 し,同53〔1978〕
年4月10日にCか らY2に 本件建物一が同Y1に 本件建物二が各贈与され
たことを併せて認定。
Xは,払 下げによるAの 所有権取得を否定 した原審の事実認定に手続違背が
あることを主張 して上告
〈相続関係図〉
X
B
A YlY2
1
Y3
C B1967(昭42)年5月22日 死 亡
C1992(平4)年5月24日 死 亡
A:1984(昭59)年12月4日 死 亡
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〈原審認定事実の時系列〉
67/4贈与78/4贈 与
建物所 有者Y1とY2
1992年
訴の提起
土 地 所 有 者C,A,Y1,Y2C,X,Y1,Y2X,Y1,Y2
67/5相続(B死 亡)84/12相 続(A死 亡)92/5相 続(C死 亡)
t
【判旨】一部破棄差戻,一 部棄却
「〔①〕以上の事実によれば,特段 の事情のない限 り,Bの 死亡 に伴い,法
定相続人の一人であるAが本件各土地の九分の二の持分を相続により取得 した
はずのものである。そうすると,XがAの 右持分 を相続により取得 したという
のであれば,Xは,同 様にB及 びCの 死亡に伴い本件各土地の持分を相続によ
り取得 した共有者であるY1及 びY2に 対 して本件各土地の地上建物の収去及
び本件各土地の明渡 しを当然 には請求することができず(最 高裁昭和38年(オ)第
1021号同41年5月19日第一小法廷判決 ・民集20巻5号947頁参照),Y1に 本件
各土地の登記済権利証の引渡しを請求することやY2の 所有する本件建物一に
居住 している同Y3に 対 して退去を請求することもで きないもの というべ きで
ある。
〔②〕 しか し,Y1及 びY2が 共有物である本件各土地の各一部を単独で占
有することができる権原につき特段の主張,立証のない本件 においては,Xは,
右占有によりXの持分に応 じた使用が妨げ られているとして,右両名に対 して,
持分割応 じて占有部分に係る地代相当額の不当利得金ないし損害賠償金の支払
を請求す ることはできるものと解すべ きである。
〔③〕そ して,Xは 右のBの 死亡によるその持分の相続取得の主張 をしてい
ないが,原 審 としては,前記各事実を当事者の主張に基づいて確定 した以上は
適切に釈明権を行使するなどした上でこれ らをしん しゃくし,Xの 請求の一部
を認容すべきるかどうかについて審理判断すべ きものである(最 高裁平成7年
(オ)第1562号同9年7月17日第一小法廷判決 ・裁判集民事183号1031頁参照)。」
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3.使用権原と使用利益の返還
3-1利 得返還の前提
2000年判決は,1で述べた共有者間での返還請求に関する理論か ら出発 し(半
旨 〔①〕),判旨 〔②〕はYら 占有部分に係る地代相当額の不当利得金ないし損
害賠償金の支払の請求 を認めている。ここではYら には 「各土地の各一部を単
独で占有することができる権原につき,特段の主張 ・立証のない」 ことが前提
にされている。まずはこの点について簡単に確認 しておきたい。
3-2使 用権原との関係
「遺産にぞ くする建物を共同相続開始前か ら独立して占有 していた者は」「た
とえば被相続人 との使用借権等にもとついて占有 していたときは,相続開始後
も,遺 産分割によってその建物所有者が確定す るまでは,そ の権原を失わない
か ぎり,従来の占有を継続することがで きる」10)のは当然であ りこの ような
明示の合意があった場合は特段の問題 を生 じない。ところで,既 に述べたよう
に遺産共有にあつてはしばしば相続開始前の使用状態が相続開始後 もそのまま
継続することがある。このような状態を法的に如何 に評価するかはそれ自体重
要な問題であるが,判 例は一定の要件の下で黙示の合意(あ るいは使用権原が
推認される場合)を 認める。
3-1-2黙 示の合意
次の⑤事件は占有使用 していない相続人が相続開始後も相続財産である建物
に居住 している相続人に対 して不法行為 または不当利得に基づ き賃料相当額の
損害金の支払を求めた事例に関して,こ れを認めた原審(⑤i東 京高判1993年
7月14日)の判断を 「使用貸借の合意を推認」することにより斥けた ものであ
る
⑤i《 東京高判1993年7月14日》:「xら はY1及 びY2に 対 し,同人から
10)金山正信 「①判決批評」(註4)90頁
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が本件不動産を独 占的に使用 しているとして不法行為 または不当利得 に基づ き
賃料相当損害金の請求をするところ,右Y両 名は,原 判決添付売得金配分表記
載の各共有持分権という権原に基づ き本件不動産を占有,使 用 しているのであ
るから,右Y両 名に対する不法行為に基づ く損害賠償請求は理由がないという
べ きである。 しか し,共有持分権者 といえども,共有物の占有,使 用 につ き,
自己の共有持分に相当する範囲を越える部分 については,占 有,使 用 していな
い他の共有持分権者の損失のもとに法律上の原因なく利得 しているとみ られる
か ら,格別の合意がない限 り,占有,使 用 していない他の共有者に対して,相
応の不当利得返還義務を負担 し,その金額は共有物の賃料相当損害金に依拠 し
て算出されるべ きものである。」(なお,一 審東京地判1992年12月24日判時1474
号106頁も同旨認める。)
⑤ 《最判1996年12月17日民集50巻10号2778頁》
「共同相続人の一人が相続開始前から被相続人の許諾 を得て遺産である建物
において被相続人と同居 してきたときは,特 段の事情のない限 り,被相続人 と
右同居の相続人との間において,被 相続人が死亡 し相続が開始 した後 も,遺産
分割により右建物の所有関係が最終的に確定するまでの間は,引 き続 き右同居
の相続人にこれを無償で使用させる旨の合意があったものと推認 されるのであ
って,被 相続人が死亡 した場合は,こ の時か ら少 なくとも遺産分割終了までの
問は,被 相続人の地位を承継 した他の相続人等が貸主 とな り,右同居の相続人
を借主 とする右建物の使用貸借契約関係が存続することになるものというべ き
である。けだし,建物が右同居の相続人の居住の場であ り,同人の居住が被相
続人の許諾に基づ くものであったことか らすると,遺産分割までは同居の相続
人に建物全部の使用権原を与えて相続開始前 と同一の態様における無償 による
使用を認めることが,被 相続人及び同居の相続人の通常の意思に合致するとい
えるからである。」
黙示の合意の推認 について同居以上の要件 を求めるが どうかは検討 を要す
るところであろうが,同 居 していない場合については,⑤ 判決の射程は及ばな
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いものと解 されるべ きであるか ら11),つねに使用権原が推認 されるわけでは
ない。2000年判決は結局その ような単独で占有で きる権原を認めていないが,
この点については後に詳 しく検討する(4-5)こ とにして,こ こでは,使 用
権原には明示的合意があった場合 はもちろん,黙 示の合意が推認されることも
有 り得るのであ り,このような合意があるかぎりは不当利得金 ・損害賠償金の
支払の問題は生 じないということを確認 してお きたい。
4.不当利得金ないし損害賠償金の支払請求
⑤判決の原審は,上 に見たように不当利得金の支払 を認めたが,不 法行為 に
基づ く損害賠償請求はこれを否定 していた。 しか し,⑤i判 決以前の下級審裁
判例で不当利得金ないし損害賠償金の支払が求め られた事例は多 くはない。
4-1下 級審裁判例
⑤i判 決以前では不当利得金の返還請求を肯定 したのは⑥《東京地判1973(昭
48)年7月11日判時738号80頁》にとどまるようである。
⑥は相続人(?)の 一人か ら持分権の譲受けた者に対する他の相続人か らの
明渡請求と金員請求が問題なった事案で,明 渡請求は棄却,金 員請求について
は,「被告 は本件係争部分の占有使用を開始 した当初か ら,原告が本件建物に
ついて四分の一の共有持分権を有 していることを知 りながら単独で右係争都分
全部の占有使用を継続 してきた。 ことが認められる。そして被告が本件係争
くママラ
部分を単独で占有使用ているのは,原 告に対する関係では,法 律上の原因なし
11)岡本詔治 「⑤判決批評」 リマークス16号87頁は 「仮 に一部相続 人が被相続人の死
後,遺 産建物 につき独 占的に占有利用 を開始 した とすれば,黙 示的にも使用貸借
を推認するのは困難であるか ら,本 判決の構成 は,占 有相続人が被相続人と同居
していた場合 に成 り立つ ものと考えて大過 ないであろう」 とする。但 し,岡 本教
授は 「同居中に使用貸借関係が成立 していて,被 相続人死亡後はその解約の当否
を判断するとい う,と い う構成 のほうが素直な解釈である」 とされている(同 批
評88頁)。
分割前の共有遺産の使用と使用利益の返還 115
に同人の持分権を利用することによって利得をえ,反 面原告にその持分(四 分
の一)に 応 じた損失を与えていることになるから,原告は被告 に対 し同人が右
によりえている利得の四分の一の返還を求めうるものというべ きである。……
そ して右利得 は,本 件係争部分の明渡請求の認められない本件 においては,本
件建物につき共有者間において共有物分割,共 有持分の譲渡等共有関係に変更
を生 じないかぎり維続 して発生するものというべ く,原告が右の趣 旨において
も不当利得金の支払 を求めていることは訴旨に照 らし明らかである。」 として
いた。 また,⑤i以 降では,⑦ 《最判1998年2月26日民集52巻1号255頁》の
一審⑦i《 福岡地大牟田支判1992年12月25日》が,内縁配偶者間のでの共有に
ついて,後 掲⑪⑫判決を引用 して一方の配偶者死亡後の生存配偶者による単独
の占有使用についてL般 に共有者の一人が共有不動産を排他的独 占的に占有
使用する場合,右 共有者は,他 の共有者の損失において当該不動産の適正賃料
額の自己の持分を超える部分相当額の利益 を不当に得ていると解するのが相当
である」として不当利得の成立を肯定 し控訴審⑦ii《福岡高判1994年6月30日》
でもこの判断は維持されていた。
しか し,更に傍論にまで目をむけると不法行為 ・不当利得についてこれを肯
定する旨述べたものがいくつか見 られる;
⑧ 《大阪高判1960年12月26日》は共有持分二分の一の共有者が残 り二分の一
の持分 を有 し単独で土地を占有する共有者に対 して土地の明渡請求を棄却 した
ものであるが 「排他的使用のためにこうむる損害の賠償 を請求 しうるにとどま
り,その排他的使用の故を以って,土 地の明渡を請求 しうべ き法律上の根拠は
ない」と判示 し,その上告審である最判1964年2月29日民集18巻2号329頁は「原
判決は,… …土地の明渡を請求することはできない旨判示 しているのであ り,
右判示は,共 有権の性質に照し,正 当である」 としていた。
⑨ 《神戸地判1962年7月25日下民13巻7号1563頁》は遺産を構成す る特定財
産を譲受けた持分価格の過半数を有する第三者から遺産分割前の共有物分割請
求を否定す るとともに,こ の第三者のみで252条により当該財産 を収益する者
を決 しうるがその際249条に基づ く各共有者の使用収益権は 「……その使用収
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益がで きないときは共有物の現実の使用者 に対 してその共有持分 に応 じた価格
による代償金 を請求 しうる権利であると解するほかない」 と述べていた(本件
は上告されたが,上 告審では以上の点は争点になっていない,大 阪高判1963年
2月1日 下民14巻2号153頁)。
⑩ 《大阪地判1966年2月28日判時446号50頁》は直接には共有物の分割請求
とそれに対する被告か らの共有に関する債権が問題になった ものであるが 「過
半数の持分を有する被告は一人で本件建物の使用収益 をすることができる(民
法252条)けれども,原告 も本件建物について持分に応 じた使用収益をするこ
とがで きる(同249条)のであってこの使用収益権は過半数に達 しない場合に
画にかいた餅 となるのではなく,一人で使用収益 している被告から持分に応 じ
た使用収益に見合 う補償 を受けられることになる……」 とした。
⑪ 《東京高判1983年1月31日判時1071号62頁》は分割前の遺産である土地上
に相続人の一人が建築 した建物について他の相続人が収去を請求 した事例で請
求は棄却 したが,「一部の共有者が共有物をほ しいままに単独で使用,収 益 し
ているときで も,他の共有者は当然には共有物の全部の引渡を求めた り,又は
右独占的使用収益行為の差止めを請求することはで きないもの と解するのが相
当であ り,この場合,共 有物の使用,収 益についての協議が成立す るか,又 は
共有物の分割が行われるまでは,使 用,収 益権 を奪われた他の共有者は,不 法
行為又は不当利得を理由とす る金銭賠償によつて救済を求めるほかはない もの
と考えられる。」 と判示 した。
これに対 して,⑫ 《東京高判1970年3月30日高民集23巻2号135頁,家月23
巻1号65頁,東高民21巻3号43頁,判時595号58頁,判タ248号133頁》は相
続財産に対する相続分の 「浮動 性 ・潜在性」及び分割の効果の遡及効 を根拠に
「共同相続人中の一人が相続開始前 より引 き続 き相続財産に属する建物の全部
を使用収益 しているとしても,そ れによつて直ちに相続開始時より遺産分割時
までの間使用収益 しない相続人の右建物に対 してもつ相続分(共 有持分権)を
故なく侵害し不法行為を構成するものと解することはでき」ない としていた。
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4-2学 説
学説においても,明 渡請求が認め られない結果共有者 〔相続人〕の一人が共
有物 〔相続財産〕を事実上占有使用する場合に不法行為に基づ く損害賠償 また
は不当利得返還請求を肯定するのが多数であった12)。
しか し,遺産共有については不当利得返還請求は肯定するが不法行為に基づ
く損害賠償 は明確 にこれを否定するものがあった13)ところ近時はむしろ不当
利得成立 ・不法行為不成立説が有力であったと評価 される
中川淳博士はこの問題について,「今 日の学説は」不法行為不成立説である
とした上で,⑤iの 不法行為の成否 に関する判断を 「至極当然のことである」
と評価 され14),北野俊光判事は 「使用者は,た とえ少数持分であるとして も,
12)この ことを明示的に述べた ものとして以下の ものがある末弘嚴太郎 ・物権法上
(1921年)421頁;石田文次郎 ・物権法論(1933年版)487頁;谷田貝三郎 「共同
相続 における遺産の管理」同志社法学15号(1952年)36頁(石田文次郎 ・前掲書
を引用するが,不 当利得のみに言及);川 村泰啓 「共有」民法演習II(1958年)
126頁;甲斐道太郎 「共同相続財産」民法演習V(1959年)175頁;奈良次郎 「①
判決調査官解説」曹時18巻7号1136頁;富越和厚 「③判決解説」 ジュリ918号79
頁;鎌 田薫 「③判決批評」ジュリ935号65頁;原田純孝 「③判決評釈」判 タ682号
64頁;上谷均 「③判決紹介」民商100巻2号309頁;安永正昭=道 垣内弘人 ・民法
解釈ゼ ミナール(1995年)78頁;また上述⑪判決判時無署名解説は 「この点 も通
常の共有物理論によれば当然 に是認され ようが……」 とする:千 藤洋三 「共同相
続人間の遺産管理 と管理費用」判 タ688(1989年)号294頁,「前掲論文(註1)」
38頁は次 に述べる不法行為不成立説には批判的か。なお,鈴 木緑彌 ・物権法講義
(4訂版,1994年)30頁は 「共有者間での協議iで使用が排除された共有者 には 「金
銭による補償が与えられねばな らない」」 とする。
13)岡垣学 「相続家屋 における居住の保護 とその評価」 ジュ リ346号(1966年)84頁
は不当利得についてだけ述べていた;⑫ 判決について中川良延 「⑫判決批評」判
評140号134頁以下は,「判決の結論は妥当 と思うが,その理論構成には疑問がある」
として 「相続分の性格 よ り現実の占有使用 に着 目し,共 同相続人の一人 もしくは
一部が被相続人の生前か ら引 き続 き遺産の一部 もしくは全部 を占有使用 していて
も,こ れが共同相続財産つ管理(利 用)行 為として適法なるが故に,他 の相続人
に対す る不法行為 とはな らない,と 解 したい。」 としていた(不 当利得 について
は述べていない)。岡垣学 「遺産の管理」島津一郎他編 ・相続法の基礎(実 用編)
(1977年)114頁以下は不法行為不成立 を明示する。猪瀬慎一郎 「共同相続財産
の管理」現代家族法大系5(1979年)10頁以下 も不法行為不成立については中川
(良)説と同旨を説 く。
14)中川淳 「⑤判決批評」判評463号195頁
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持分権に応 じて共有物全部の占有ができるので不法行為は成立 しないと解 され
ている」 として,不 法行為不成立説が通説ないし有力説であるように説明して
いる15)。
現に占有使用 している者 も共有者の一人であること,2000年判決の事案もそ
うであるが,し ばしば相続開始の前後で占有状態に変更がな くしか も占有使用
されている不動産が相続財産があるかどうか自体が争われ,裁 判所の判断をま
ってはじめて確定 されることを考慮すれば,自 己の共有持分 を超える使用収益
が直ちに不法行為になるとは解 しがたい16)。それゆえ,こ こでは原則 として
不法行為は成立 しないと解する立場が より妥当であろう。
4-3遺 産分割手続 との関係
周知のように遺産分割については,特 別の遺産分割審判 という手続が用意さ
れている。通常の共有であれば,手 続を問題とする必要はない。使用利益の返
還 を認めるとして も遺産共有にあってはかかる審判手続との関係 も無視できな
いo
そもそ も遺産分割についてその基準時をいつにおくか 相続開始時か遺産
分割時時,遺 産分割時を基準 にした場合,相 続開始後分割時までに生 じた
遺産収益 と遺産その ものとの関係 を如何に捉 えるかについて審判例も分かれる
ところである17)。しか しなが ら,遺産か らの果実及び収益の遺産分割対象性
15)北野俊光 「遺産分割一遺産の管理」判 タ996号(1999年)122頁。また田中壮太=
阿部喜代子=橋 本昇二=長 秀之 「遺産分割事件の処理 をめぐる諸問題」司法研究
報告書45輯1号(1994年)339頁以下は⑤判決が依拠 したもの とされているが(参
照野山宏 「⑤判決解説」 ジュ リ1111号198頁),使用貸借が成立 しない場合につい
て不当利得 に基づ く使用利益の返還についてのみ肯定する。なお,柚 木馨=高 木
多喜男 ・判例物権法総論(補 訂版,1972年)524頁は⑩ を引用 して不当利得のみ
に言及する:但 し高木説については4-3参 照
16)不法行為の成立 に関するこのような判断については長崎地佐世保支判1983年5月
25日判 タ503号123頁参照。なお⑫ は 「分割の遡及効」 も根拠 とするがこの点につ
いては後述4-4。
17)高木多喜男 ・前掲書(註7)特 に58頁以下,岩 木宰 「遺産分割一遺産分割の対象 第
一預貯金及び現 金 第二遺産からの果実及び収益」判タ996号(1999年)112頁以下
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については 「相続人全員が遺産収益を遺産分割の対象に含めることに合意 した
場合に限リ,遺産分割審判の対象とする合意説が実務上最も支持されている見
解 と考 え られ,現 在 にお いて は,こ の取扱 い が定着 しつつ あ る とい え よう。」
とされてい る18)。
これに対 して学説においては先の⑤i判 決 について 「民事訴訟で,不 当利得
の法理で問題を解決するのは妥当でない」 との主張 もあった19)。
2000年判決は,通 常訴訟での使用利益の返還 を認めている故に,審 判手続 と
の関係 も問われることになる。
4-4従 前の理論との関係
以上の下級審裁判例 ・学説か ら,遺産共有 ・通常の共有 を問わず使用利益の
独 占は認められないが,遺 産共有については
遺産分割手続=審 判=の なかで,一 括 して行なうか,民 事訴訟で行ない
うると解するか。
ii民事訴訟で行ない うるして,不 当利得だけによるのか,不 法行為の成立
も肯定するか
とい う違いがあったことを確認できる。
18)岩木宰 「前掲論文(註17)」116頁
!9)高木多喜男 「⑤判決解説」 ジュリ1113号87頁;高木多喜男教授 はその根拠を 「遺
産である建物の居住利益は,遺 産から派生す る利益であ り,遺 産の中に包摂 され
る性格の ものであるから,遺 産分割手続 き内で,配 分されるべ きである」ことに
求め られている;な お,具 体的には 「遺産分割に際 して,分 割 による取得価値か
ら差 し引 くとか,せ いぜい,管 理費 と相殺する」(高木 「同解説」87頁。管理費
との相殺については,既 に日野原昌 「遺産の管理費 ・収益」判 タ156号(1964年)
62頁以下 〔⇒後,小 山昇編 ・遺産分割の研究〕で主張 されていた。高木教授は,
しか し,「問題は,そ れぞれの額を確定することな く,い わばどんぶ り勘定的に
相殺,清 算する場合 に生 じ」「遺産収益の算定を避け,ど んぶ り勘定的処理をす
ることは好 ましくない」(高木多喜男 ・前掲書(註7)75頁以下)と されている。
また岡垣学 「遺産の管理」(註13)118頁は不法行為原則不成立説によりつつ,相
続財産の使用 を妨げ られている共同相続人 としては,占有使用 している相続人「に
対 し不法占有による損害賠償請求などをするよりも,遺 産分割の請求をして,そ
の段 階で問題を最終的に解決する方策をとるべきである。」 と主張 していた。
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2000年判決は,使 用利益の吐き出しを 「訴訟手続」で求め得 ることを当然の
前提 として,「不当利得金ない し損害賠償金」の支払を認めた初めての最高裁
判決である。 しか し,上 のi,iiの論点 との関係ではいまだ明確 ならざるもの
を含む
まず手続の問題 に関 して2000年判決は,訴 訟手続による使用利益の返
還を認めたが,こ のことはまず第一 に使用利益の返還は遺産分割審判の中
でつねに行 なわれ なければならない とす る見解 を斥 けたことを意味す
る20)。しかし,仮 に遺産分割審判 までに利得の返還が実現 していない場
合に,更に審判 とは別に通常訴訟によりその返還を求めなければならない,
換言すれば,遺 産分割手続によっては使用利益の返還は認められないもの
と解することも妥当ではないであろう21)。2000年判決の事例では当事者,
20)このことは,詳 しく云えば,分 割時基準説によりつつ,収 益 も分割の対象 としな
ければならないといする見解(例 えば,大阪高決1965年4月22日家月17巻10号102
頁,判 時418号42頁,判タ190号217頁)も採 らない ことを意味するとともに相続
時基準説を斥けることも意味する。相続時基準説は,そ の根拠の一つを 「遺産分
割の遡及効」(909条)に求めている。 しか し,学 説ではかかる遡及効について全
く意味がない とした り,精々登記手続等の形式の上に止まる(例えば,鈴木緑彌 ・
相続法講義(改 訂版,1996年)242頁,谷口知平 〒久貴忠彦 ・新版注釈民法(27)
394頁〔川井健〕(1989年),高木多喜男 ・前掲書(註7)43頁 以下,74頁以下)
など)。もし 「遡及効」 を文字 どお り認めれば,遺 産分割の済んでいない2000年
判決のような事例では 「不当利得の不当利得」が発生することがあ り得るが,判
決が殊更に法律関係を錯綜 させ るような解決 を採 った と解す るのは妥当ではな
く,遺 産分割の遡及効の意味については,通 説 に従ったものと解するのが妥当で
あろう。 このような解することは909条について 「分割の効果 を擬i制するもので
あって,分 割の対象 を…擬制する ものではない」(大阪家審1965年11月4日家月18
巻4号104頁)と解することを意味 し,従 って相続開始時基準説を斥けることを
意味する。
21)右近健男 「前掲論文(註4)」245頁,同 「前掲判例 レビュー(註4)」93頁は⑤
判決の帰結か ら 「一定の要件 はあるものの,基 本的には家屋居住 ・利用をめ ぐる
争いは遺産分割手続で解決すべ きであって,そ れまでは被相続人死亡直前の状態
に凍結 してお くという趣 旨,換 言すればその間は相続人間では管理行為は問題 と
ならないことを明 らかに した判決と解すなことができる。」と評価 していた。また,
岡本詔治 「⑤判決解説(註11)」86頁も 「単なる遺産の使用収益(居 住利益)に
ついて も」「遺産か らの収益」 と 「基本的に同様 に考えるべ きであろう」 とした
上で,「本判決 〔⑤判決〕 も,遺 産共有の段 階での使用収益 は遺産分割の対象と
なる,と の前提で立論 していると考えて,大 過 ない。」 と論 じていた。
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なかんず く原告Xは,本 件不動産が遺産に属すること自体を否定 して,通
常訴訟を提起 したのであり,このような場合に敢えて訴えを却下する必要
もないと思われる。
i1次 に不法行為の成否について:既 に見たように下級審裁判例 ・学説には
「不法行為不成立」 を説 くものがあった。2000年判決は,「不当利得金な
いし損害賠償金」の支払を認めたがここに言う 「損害賠償金」 とはどのよ
うに位置づけるべ きであろうか。損害賠償金が問題なるのは一つには不法
行為の成立が認め られた場合であるが,2000年判決ではとくにYら につい
て不法行為の成立について言及 していない。また,悪 意の 「受益者の責任
が不法行為責任たるの実質を与えられている」22)ことか ら,こ こでの損
害賠償金は不当利得に基づ くそれと考えるべ きであろう。先に述べたよう
に不法行為は原則 として成立 しないが,事 案によっては不法行為が成立す
る場合があることは否定できず(例 えば,占 有使用 している相続人が,相
続財産であることを知ったうえで,虚 偽の相続放棄の申述をなしたような
場合),このような場合については不法行為 による損害賠償が認め られる
こともちろんであろう。
4-5使 用利益の認定に関する問題
2000年判決が 「不当利得金ない し損害賠償金」の返還を認めたこと自体 はこ
れまでの下級審裁判例 ・学説に沿うものであ り,妥当であろう。 しか し,何時
からの使用利益の返還が認められるか,ま た,そ の額を如何に認定するかにつ
いては問題が残る。
4-5-1返 還 されるべ き金員の額
2000年判決は,支払われるべ き「不当利得金ない し損害賠償金」について 「地
22)広中俊雄 ・債権各論講義(4版,1977年)393頁。 また,Yら が善意 占有者であ
れば189条との関係 も問題 とな りうるが,こ の問題 に関 しては油納健一 「不当利
得と善意 占有者の果実収取権」龍谷法学32巻4号(2000年)118頁以下参照
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代相当額」を基準 とした。⑩判決では,被相続人が生前に建物の一部を賃貸 し
ていて,こ の賃料を基準に不当利得金額を算定していた。 また⑤原審は年12万
円ないし36万円が被告から被相続人に対 して「実際に支払われていたとしても,
それは右 〔被告〕両名 と 〔被相続人〕 とが家族 として同居生活 していた等の事
実による生活費ない しは固定資産税の一部 とみるのが相当であ り,そ うした前
提が失われた同人の死後においては,右 〔被告〕両名が他の共有者に対 して支
払うべ き不当利得額を算出するにあた り,右金額は算出の根拠 として考慮され
るに値するものではない というべ きである。」 として,「積算法及び賃貸事例比
較法の二方式を適用 して求めた各試算賃料を相互に関連付けて適正賃料 を算出
した」一審…の算出過程には不適切な点は認め られないとしていた。⑥i⑦iii
も 「地代相当額」を不当利得と認めた。しかし,このような判断については 「遺
産建物において無償で被相続人と同居 してきた相続人が相続開始 と同時に多額
(本件 〔⑤〕では月額24万円)の 不当利得支払義務 を負うのは,落 ち着 きの悪
さを否定できない」 とした上で,解 決の 「二つのアプローチ」を指摘 ものがあ
る24)。それに依れば,一つは⑤判決のように使用貸借の成立を推認するもので,
もう一つは 「非占有者の損失額又は占有者の利得額を賃料相場 より大幅に低額
に認定することである。」
2000年判決では確かに 「被相続人」 と同居 していた相続人の建物使用が問題
ではな く,上述の批判がそのまま妥当するかは問題があろうが,返 還金ないし
賠償金の算定を具体的にどのように行なうかはなお残 された問題であろうか。
4-5-2返 還債務の発生時期一 使用借権の黙示的設定 とその帰趨
先にもみたように(3-1)仮 に相続人の一人が相続開始後に遺産を単独で
占有使用 していてもそれが権原に基づ く場合は,そ の権原が消滅 しない限りそ
の まま占有使用することには何 らの問題 もない。2000年判決は,こ のような使
用権原についてYら か らの主張 ・立証がなかったとしている(判 旨 〔②〕)。し
かながら,2000年判決の事例では,当 初B所 有であった建物がCに 贈与 された
24)野山宏 「⑤判決解説(註15)」198頁
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時点で建物所有者 と敷地所有者に分離が生 じた故に,敷 地利用権如何の問題が
生じよう。
2000年判決の事実認定によれば,当 初B所 有にあったB所 有地上の建物はB
の死亡直前の1967年4月にCに贈与されていた。Bの 建物所有 を通 じてのC所
有土地の使用 を前提にするものであるか ら,こ の時点ではC・B間 で土地の使
用貸借契約が黙示的に成立 したと見るのは既 に指摘 されているように最 も素直
な解釈であろう25)。問題なのはこの使用貸借契約がその後 どうなったのかで
ある。2000年判決は使用貸借の存続 を全 く問題なしていないが,こ の点 も検討
を要する。
2000年判決は,そ の理由から明らかなように(「Y1及 びY2が 共有物であ
る本件各土地の各一部を単独 で占有することがで きる権原につ き特段の主張,
立証のない本件 においては」),仮に当初CB問 で使用貸借契約が黙示的に締結
されたとしても,そ の後 これは消滅 していることは当然としている。 しかし,
それ以外の可能性 はないのか,ま た,消 滅 したとして何時消滅 したのかは明ら
かではない。
この問題に関して,1978年4月の建物贈与時に消滅 した とみるものがある。
小野秀誠教授は 「使用貸借は,当 事者の人的な関係を基礎 とするものであり,
借主が任意に処分で きるものではない。土地の所有者 もY1,Y2の みであれ ・
ば(た がいに)使 用貸借をする当事者の意思の推定 も可能であるが,建 物を所
有 していないA(X)が 包含 されているので,困 難だろう。」 として,理 論的
には1978年4月の建物贈与時に消滅 した と見 る26)。また判例時報無署名解説
氏 も1978年4月の建物贈与時に消滅 した と見るが,そ の根拠は 「Cの使用借権
のY1,Y2へ の移転は土地所有者に対抗できない」ことに求め られている。
そうであれば,1978年4月以降についてのYら の使用利益の返還が問題 とな
るが,小 野教授は,「不当利得返還義務の発生する時期については,検 討の余
25)判時1713号2000年判決無署名解説,小 野秀誠 「2000年判決批評」判評504号179頁
26)小野秀誠 「2000年判決批評(註25)」179頁
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地がある」 として,そ の始期は 「昭和53〔1978=建物贈与時=使 用貸借の終了
時〕年まで遡 りうるかは事案の判断によるものであり,必ず しも断言 したがい
が,請 求の時期 との関係か ら見て,当 事者の意思上,Cの 生前には不当利得の
関係 を否定することが穏当なような思われる。」 とされる27)。筆者 もまず使用
利益の返還に関しては,1978年まで遡るのは妥当ではないと考える。
確かに使用貸借 にあっては借主は権利を任意に処分できるものではない。 し
か し,当 事者,こ こではまずBとCの 意思 を勘案 し,更 に⑤⑦判決をも参考
にすれば,む しろBの 意思は,Cが 建物に居住する限 りで,建 物の所有者如何
に拘わらず,土 地の無償使用を認めるものであった(Cは 死亡するまで本件建
物に居住 して ようである。)と構成するほうが適切ではないかと思われる28)。
それではC死 亡後 はどうか;本 件ではY1は 既に建物二に居住 してお らず
(1990年まで居住),またY2は 建物贈与時にはすでにA・Bと 別居 してお り
(1957年か ら),Y3が僅かに1991年か ら建物一に居住 しているに過 ぎないよ
うである29)。かかる事情の もとではYら にそもそも無償利用があったとは言
えず,使 用貸借契約を認める必要 もない。また,上 のような当事者意思を前提
にすれば,C死 亡により 「すでに使用収益をなすに足るべ き期間を経過 した」
と解することも可能であろう30)このように解すればよ り明快な構成になるの
ではないだろうか。
27)小野秀誠 「2000年判決批評(註25)」180頁
28)Bは死亡直前 に建物だけをCに 贈与 したことが認定されているが,こ れはBと す
れば,建 物をCに 贈与 しておけば,相 続が起こってもCの 生活の場だけは最低で
も確保できると考えての ことではないだろうか。土地 と建物が別個の不動産で他
人所有土地上 に建物を所有するためには土地利用権が不可欠であるということを
前提 につねに行動すべ きだというのは些か酷ではないだろうか。
29)小野秀誠 「2000年判決批評(註25)」による
30)東京高判1995年10月27日判時1570号70頁,判タ910号167頁は建物所有者の配偶者
が土地所有者の妹である関係か ら土地使用貸借の成立を認め借主死亡による使用
貸借契約の終了は認めなかったが原告=被 告の兄=土 地土地所有者の土地使用の
必要性 ・土地明渡の代償 としての金員の支払の提示 ・借主自身の死亡な どの諸般
の事情を考慮 して 「なる程使用貸借の目的である本件建物はなお現存 し,現 に家
族の一人である被告は引 き続 き居住 しているとはいうものの,す でに使用収益 を
なすに足 るべ き期 間は経過 した もの と解す ることがで きる」 と判示 している。Y
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まとめにかえて
以上本稿では,共 有者間での明渡請求に関する確定した最高裁判決を出発点
としてそこから生 じる問題の一つである 「使用利益の返還」を,近 時の最高裁
判決を手掛か りにして考察 した。使用利益の返還 という問題自体は本稿での考
察から明 らかなように理論上は当然認められるものであ り,然程問題があるわ
けではないと評価することが許 されよう。 しか しながら,こ のような使用利益
の返還が問題 とされる殆 どの事例が相続財産の共有に由来するものであり,そ
れゆえ,と くに,共有発生=相 続の開始=と ともに生 じる占有使用状態が従前
の状態との連続の中で生 じることの評価如何及び共有の解消には 「遺産分割手
続」が用意 されいるという手続法 との関係などなお論 じ尽 くせない問題が数多
残っていることが明 らかにされたのではないか と思われる。詳 しい検討は,今
後の研究に譲 ることにしたい。(2001年9月30日脱稿)
らの本件建物の必要性は相当に低いようでもあり,借主と目されるC自身が死亡
したことを考えると既に土地使用貸借の目的は達成されたとも評価できようか。
